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まれぬ利益 compelling interestの達成のため、厳密に限定された narrowly tailored
手段であることが要求される）が適用され（see e. g., Simon & Schuster, Inc. v. Mem-




に残されているという基準（Clark v. Community for Creative Non-Violence, 468 U.S. 
288, 293 （1984）: “Clarkテスト”と呼ばれる）、あるいは実質的な利益 substantia in-
terestの促進のために必要な限度を超えない制約であることという基準（U. S. v. O’






二つの基準が意味するところは実際上は同一とされる（Clark, 468 U.S., at 298）。




























































「表現の重要かつ際立った媒質（an important and distinct medium of expression）」と
して承認されてきたものを規制するものであり、「あまりに多くの保護された言論を
禁止する」として違憲とした。City of Ladue v. Gilleo, 512 U.S. 43, 55 （1994）. ここで
連邦最高裁は形式的には注 2）に紹介した中間審査基準（Clarkテスト）を用いてはい
るものの、実質的には端的な衡量（balancing）によって結論が導かれたものであると、
Postは述べている。Post, supra note 1, at1264.
























9）　Post, supra note 1, at 1253-55.
10）　Id, at 1253.






























べる。Post, supra note 1, at 1252, 1255.
16）　Id, at 1255.
17）　Id, at 1261-63.



























































23）　C. Edwin Baker, Unreasoned Reasonableness: Mandatory Parade Permits and 















Time, Place, and Manner Regulations, 78 NW. U. L. REV. 937 （1983）. Martin H. Re-



































26）　Robert H. Bork, Neutral Principles and Some First Amendment Problems, 47 
IND. L.J. 1, 27 （1971）.
27）　Alexander Meiklejohn, The First Amendment is an Absolute, 1961 SUP. CT. REV. 
245, 256-257 （1961）. ただしミクルジョンの見解の変遷について、奥平・前掲注 22）
22頁を参照（本文で述べているのは変遷後の見解である）。




として、懐疑的な態度を示している。Post, supra note 1, at 1271-73. Robert C. Post, 
Constitutional Domains 16 （Harvard University Press, 1995）.




















30）　Robert Post, Participatory Democracy and Free Speech, 97 VA. L. REV. 477, 482 
（2011）.
31）　Post, supra note 29.
32）　Id, pp. 184-187.
33）　この語自体はポストの独創ではなく、連邦最高裁の判例（Hustler Magazine v. 
Falwell, 485 U.S. 46, 55 （1988）など）からとられたものであり（See Post, supra note 
29, pp. 119-178）、本文で紹介したポストの理論も、基本的には、修正 1条の判例に
働いている論理を（違憲審査基準論とは別の次元において）抽出したものである。


























39）　Id, p. 188, pp. 313-314. ポストは出発点としてはハーバーマスやケルゼンの継承
者でありつつ（id, pp. 184-187）、実質的にはシャンタル・ムフ流の闘技的民主主義に
（個人と集団のいずれを参照点とするかといったことを除けば）近い面があるといえ
る。See, Chantal Mouffe, On the Political (Routledge, 2005).
40）　Id, pp. 13-14.
41）　Id, p. 13. これは「パブリック・フォーラム」の境界にも関わる思考の図式とし
て提示されているが、ここでは深入りしない。




















































2007）。アメリカの代表的な見解として John Hart Ely, Democracy and Distrust: A 
Theory of Judicial Review （Cambridge: Harvard University Press, 1980）. なおポスト
自身は、イーリイが実体的価値に対して中立であると標榜する純粋な多数決主義的
民主政観に対しては、その手続きが体現している価値を捨象することは理論として
不十分であると（それ自体は当然の）指摘を行う（Post, supra note 29, pp. 6-7.）が、
そこでの民主政における「価値」について突き詰めた検討を行ったポストの憲法観
は、本文のようなものである。
49）　Post, supra note 29, p. 18.
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55）　Paul Horwitz, First Amendment Institutions （Harvard University Press,  2013） そ
の他修正 1条の解釈上「制度」に着目する議論の紹介として、横大道聡「『修正 1条
制度論』について」公法研究 75号 244頁（2013）。































る「付随的制約」についての議論としては、Michael C. Dorf, Incidental Burdens of 































61）　491 U.S. 397 （1989）. 
62）　Post, supra note 1, at 1255. 「国旗」は何らかの意味内容を伝達することを主要な
目的としたオブジェクトという面があるのではないかいう疑問があるなら、次の段
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66）　参照、芦部・前掲注 2）432頁。厳密な定義の試みとして、Joshua Waldman, 
Symbolic Speech and Social Meaning, 97 Colum. L. Rev. 1844 （1997）.
67）　Clark v. Community for Creative Non-Violence, 468 U.S. 288 （1984）.
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70）　Clark, 468 U.S., at 296.
71）　O’Brien, 391 U.S., at 378.
72）　Tinker, 393 U.S., at 510.

































































79）　Post, supra note 1, at 1255. ただしあぶり出しのための目的手段審査を用いる場
合には（注 77）に対応する本文を参照）、便宜的にとはいえこれを求めることには意
義はあるだろう。
80）　Johnson, 491 U.S., at 418.



























































87）　Johnson, 491 U.S., at 419.
88）　Id, at 420.
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99）　Post, supra note 1, at 1273-75.
